Tribunal administratif N° 32618 du role 

du Grand-Duche de Luxembourg Inscrit le 29 mai 2013 

l re chambre 


Audience publique du 7 juillet 2014 


Recours forme par 
Monsieur ... 

contre une decision du directeur de 1’ administration des Contributions directes, 

en matiere d’appel en garantie 


JUGEMENT 


Vu la requete inscrite sous le numero 32618 du role et deposee au greffe du tribunal 
administratif le 29 mai 2013 par Maitre Jean-Pierre WINANDY, avocat a la Cour, inscrit a 
l’ordre des avocats a Luxembourg, au nom de Monsieur ..., demeurant a L-..., tendant 
principalement a la reformation et subsidiairement a l’annulation d’une decision sur reclamation 
du directeur de 1’ administration des Contributions directes du 8 mars 2013 portant rejet de sa 
reclamation introduce a l’encontre d’un bulletin d’appel en garantie emis en date du 29 aout 
2011; 


Vu le memoire en reponse du delegue du gouvernement depose au greffe du tribunal 
administratif le 25 octobre 2013 ; 

Vu le memoire replique depose par Maitre Jean-Pierre WINANDY au nom et pour le 
compte de Monsieur ... en date du 25 novembre 2013 au greffe du tribunal administratif ; 

Vu les pieces versees en cause et notamment la decision critiquee ; 

Entendu le juge-rapporteur en son rapport, ainsi que Maitre Nadege LE GOUELLEC, en 
remplacement de Maitre Jean-Pierre WINANDY, et Madame le delegue du gouvernement 
Monique ADAMS en leurs plaidoiries respectives a l’audience publique du 26 mai 2014 ; 


En date du 29 aout 2011, le bureau d’imposition Societes Esch-sur-Alzette de 
1’ administration des Contributions directes, ci-apres designe par le « bureau d’imposition », emit 
un bulletin d’appel en garantie « Haftungsbescheid » en vertu du paragraphe 118 de la loi 
generale des impots du 22 mai 1931, appelee « Abgabenordnung », en abrege «AO», a 
l'encontre de Monsieur ..., en sa qualite de gerant unique de la societe a responsabilite limitee ... 
s.a r.l., ledit bulletin declarant Monsieur ... codebiteur solidaire d’un montant total de ... - euros, 
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en principal et interets, au titre de P impot sur le revenu des collectivites, de l’impot commercial 
communal, de la retenue sur les revenus de capitaux et de l’impot sur la fortune dus par la societe 
... s.a r.l. pour les annees 2005, 2006, 2007, 2009 et 2010. 

Par courrier de son litismandataire du 16 novembre 2011, Monsieur ... fit introduire une 
reclamation aupres du directeur de 1’ administration des Contributions directes, ci-apres « le 
directeur », a l’encontre dudit bulletin d’appel en garantie. 

Par decision du 8 mars 2013, n° C 17194 du role, le directeur rejeta comme non fondee la 
reclamation introduite par Monsieur ... dans les termes suivants : 

« Vu la requete introduite le 16 novembre 2011 par Me Jean-Pierre WINANDY, au nom 
du sieur ..., L-..., pour reclamer contre le bulletin d’appel en garantie emis en vertu du § 118 de 
la loi generate des impots (AO) par le bureau d ’imposition Societes Esch-sur-Alzette en date du 
29 aout 2011 ; 

Vu le dossier fiscal ; 

Vu le § 119 alinea /" AO, ensemble les §§ 228 et 301 AO ; 

Considerant que la reclamation a etc introduite par qui de droit ( §249AO ) et delai 
(§245 AO) de la loi ; qu ’elle est partant recevable ; 

Considerant que le bureau d ’imposition, apres avoir constate que le reclamant etait tenu 
en sa qualite de gerant unique de la societe a responsabilite limitee ..., actuellement enfaillite, de 
payer sur les fonds administres les impots dont la societe etait redevable et qu ’il avait neglige de 
remplir les obligations qui lui incombaient a cet egard aux termes du § 103 AO, I’a declare 
responsable du non paiement de l ’impot sur le revenu des collectivites, de l ’impot commercial 
communal, de la retenue sur les revenus de capitaux et de l 'impot sur la fortune dus par la 
societe pour les annees 2005, 2006, 2007, 2009 et 2010 au montant total en principal et interets 
de ... euros ; qu’a cet egard 1’ omission de verser les sommes echues serait a considerer comme 
faute grave au sens du § 109 AO ; 

Considerant cpie le reclamant fait valoir notamment qu ’aucune inexecution fautive ne 
saurait lui etre reprochee ; 

Considerant que le representant est responsable du paiement des dettes d ’impot de la 
personae morale qu ’il represente dans les conditions prevues aux §§ 103 et 109 AO ; 

qu ’aux termes du § 103 AO il est tenu de remplir les obligations fiscales incombant a la 
societe, notamment de remettre les declarations fiscales dans les delais legaux et de payer sur les 
fonds qu ’il gere les impots dont la societe est redevable ( CE 20. 10. §981 no 6002 ) ; 

que dans la mesure oil le gerant par V inexecution fautive de ses obligations a empeche la 
perception de l 'impot legalement du, il est, en principe constitue codebiteur solidaire des 
arrieres d ’impot de la societe, conformement au § 109 AO ; 
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que la responsabilite du gerant est a qualifier defautive du moment que les impots echus, 
meme avant son entree en fonction, ne sont pas payes sur les fonds disponibles de la societe d 
l ’administration ; 

Considerant que la responsabilite, pour les actes accomplis pendant la periode de ses 
fonctions, survit a l ’extinction de son pouvoir de representation (§110 AO) ; 

Considerant que sous l ’empire du § 18 AO la pour suite du tiers responsable, a la 
difference de l ’imposition du contribuable, est toujours discretionnaire et exige de ce fait, en 
vertu du § 2 de la loi de V adaptation fiscale (StAnpG), line appreciation effective et explicite des 
circonstances qui justifient la decision en raison et en equite ( BFH 19 fevrier 1965 StRK § 44 
EStG R.13 ; jurisprudence constante pour RTS, notamment BFH 24 novembre 1961, BStBl. 
1962.37 ; 3 fevrier 1981, BStBl. 1981 II 493 ; cf. Becker-Riewald-Koch § 2 StAnpG Anm. 5 
Abs.3 ) ; 

que I’exercice de ce pouvoir discretionnaire implique une motivation quant au principe- 
meme de la mise en oeuvre de la responsabilite d’un ou de plusieurs representants, quant a la 
designation du representant dont la responsabilite est engagee et quant au quantum de sa 
responsabilite ; 

Considerant qu’un manquement a une obligation fiscale decoulant du § 103 AO dans le 
chef du gerant d’une societe n ’est pas suffisant pour engager sa responsabilite en application du 
§ 109 alinea 1 AO et pour voir emettre a son encontre un bulletin d’appel en garantie, le 
legislateur avant pose a cet egard T exigence supplemental d’une inexecution fautive - 
« schuldhafte Verletzung » - des obligations du representant de la societe envers le fisc ( CA du 
22.02.2000, no 11694C) ; 

Considerant qu ’en l ’espece l ’auteur de la decision a releve les circonstances 
particulieres susceptibles de justifier sa decision de poursuivre le reclamant et de mettre ci sa 
charge l ’integralite des arrieres de la societe au titre de l ’impot sur le revenu des collectivites, de 
Timpot commercial communal, de la retenue sur les revenus de capitaux et de Vimpot sur la 
fortune dus par la societe pour les annees 2005, 2006, 2007, 2009 et 2010 ; 

qu’il developpe clairement les raisons qui Font conduit a engager la responsabilite du 
gerant, pour les annees litigieuses ; 

Considerant qu’il se degage d’une publication au Registre de Commerce et des Societes 
no 1343 du 12 juillet 2006 que lors de I’assemblee generate extraordinaire du 23 janvier 2006, le 
reclamant, apres avoir exerce les fonctions de gerant administratif et de gerant technique de la 
societe a responsabilite limitee ..., a etc nomme gerant unique de ladite societe, sans qu’une 
demission n ’ait etc publiee par la suite ; 

Considerant que T auteur de la decision a egalement motive sa decision en ce qui 
concerne le montant pour lequel la responsabilite du reclamant est engagee en vue des elements 
qui precedent ; 


3 



Considerant en effet qu 'au courant du mois d’avril 2009, lors d’un controle sur place de 
la comptabilite de la societe en cause, le bureau d ’imposition a constate qu’en 2005 et 2006, la 
societe ... a procede a des distributions cachees de benefices a ses associes d’un montant de 
639.000 euros ; 

Qu’en 2005, deux appartements d’une valeur reelle de ... euros, ont ete vendus a des 
personnes en relation etroite avec les associes, pour le prix de ...,- euros ; 

Qu ’en 2006, la societe a faussement deduit un montant de ... euros comme commissions 
pour travaux effectues et a omis de comptabiliser comme produit de vente le montant de ... 
euros ; 


Considerant que les recettes non declarees au cours des annees 2005 et 2006, 
considerees comme distributions cachees de benefices, ont ete soumises par le bureau 
d ’imposition a la retenue d ’impot sur les revenus de capitaux au taux de 20% et rajoutees au 
benefice de la societe ; 

Considerant que le reclamant a done sciemment omis de verser l ’impot sur le revenu des 
collectivites, I ’impot commercial communal, la retenue sur les revenus de capitaux et l ’impot sur 
la fortune dus par la societe pour les annees 2005, 2006, 2007, 2009 et 2010 au montant total en 
principal et interets de ... euros et que partant il a empeche la perception de Vimpot legalement 
du ; 


Considerant qu 'il s ’ensuit que la responsabilite du reclamant en tant que gerant unique 
de la societe a responsabilite limitee est incontestablement etablie et la mise a charge de 
l ’integralite des arrieres de la societe au titre des impots ci-avant enumeres est justifie ; 

Considerant par ailleurs, que de meme qu ’en matiere de responsabilite du fait personnel 
(artl382 du code civil), l ’auteur du dommage ne peut pas s ’exonerer en invoquant une pretendue 
finite d’un tiers, lequel n’entrera en ligne de compte qu’au stade du recours contre 
coresponsables, le greant responsable sur le fondement du § 109 AO ne peut s’opposer a une 
pour suite au motif qu ’elle n ’a pas ete engagee contre l ’autre (...) ». 

Par requete deposee au greffe du tribunal administrate en date du 29 mai 2013, Monsieur 
... a fait introduire un recours tendant a la reformation, sinon a l’annulation de la decision precitee 
du directeur du 8 mars 2013. 

Conformement aux dispositions du paragraphe 119 AO, les personnes a l’encontre 
desquelles un bulletin d’appel en garantie a ete emis beneficient des memes voies de recours que 
celles ouvertes au contribuable. Or, conformement aux dispositions combinees du paragraphe 
228 AO et de Particle 8 (3) 1. de la loi modifiee du 7 novembre 1996 portant organisation des 
juridictions de l’ordre administrate, le tribunal administrate est appele a statuer comme juge du 
fond sur un recours introduit contre une decision du directeur ayant statue sur les merites d’une 
reclamation contre un bulletin de P impot sur le revenu des collectivites, un bulletin de P impot 
commercial communal, un bulletin de la retenue d’impot sur les revenus de capitaux et un 
bulletin d’etablissement de la fortune. 
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II s’ensuit qu’en l’espece le tribunal est competent pour connaitre du recours en 
reformation introduit a titre principal par Monsieur ... a l’encontre de la decision directoriale 
precitee, ayant statue sur les merites d’une reclamation introduite contre le bulletin d’appel en 
garantie dont il a fait l’objet. 

II n’y a des lors pas lieu d’analyser le recours en annulation introduit a titre subsidiaire 
contre la decision directoriale precitee. 

A l’appui de son recours et en fait, le demandeur souligne qu’en date du 20 septembre 
2010, il aurait introduit une reclamation dev ant le directeur au nom et pour le compte de la 
societe a responsabilite limitee ... s.a r.l., contre les bulletins de l’impot sur le revenu des 
collectivites, de l’impot commercial communal et de la retenue sur revenus de capitaux pour 
l’annee 2006, tous emis le 16 juin 2010. Dans ladite reclamation il aurait notamment conteste la 
qualification de « distribution cachee des benefices » donnee a la somme de ... euros pcrcuc par 
Monsieur ... en contrepartie de la realisation de travaux, reclamation qui aurait cependant ete 
rejetee par decision du directeur du 21 juin 2011. 

Il precise encore qu’en date du 29 aout 2011, il aurait fait l’objet d’un bulletin d’appel en 
garantie, lequel aurait ete base sur la decision directoriale prementionnee du 21 juin 2011 et qui 
aurait retenu sa responsabilite personnelle en tant que gerant pour inexecution fautive de ses 
obligations fiscales. 

Ce bulletin d’appel en garantie aurait fait l’objet en date du 16 novembre 2011 d’une 
reclamation de sa part, laquelle aurait ete rejetee par la decision directoriale sous analyse. 

En droit, et quant a la motivation de la decision litigieuse, le demandeur met en exergue 
que celle-ci serait fondee notamment sur un arret du Conseil d’Etat du 20 octobre 1981 lequel 
aurait considere comme inexecution fautive la non-remise des declarations fiscales. Il donne 
cependant a considered en se basant sur divers arrets de la Cour administrative, qu’en vertu du 
paragraphe 109 AO, le simple constat d’un manquement a une obligation fiscale decoulant du 
paragraphe 103 AO dans le chef d’un gerant de societe ne serait pas suffisant pour engager sa 
responsabilite personnelle et pour voir emettre un bulletin d’appel en garantie a son encontre, 
alors que le legislateur aurait pose a cet egard l’exigence supplemental d’une inexecution 
fautive de ses obligations envers 1’ administration fiscale. Par ailleurs, en vertu du paragraphe 7 
(3) de la loi d’ adaptation fiscale modifiee du 16 octobre 1934, ci-apres « 
Steueranpassungsgesetz » en abrege « StAnpG », le pouvoir du bureau d’imposition d’engager 
une poursuite contre un tiers responsable, et plus particulierement le representant d’une societe, 
ne releverait pas d’une competence liee, mais constituerait un pouvoir discretionnaire dans son 
chef et ce a double titre, a savoir, d’une part, en ce qui concerne 1’ appreciation du degre fautif du 
comportement de la personne visee et, d’autre part, en ce qui concerne le choix du ou des 
codebiteurs contre lesquels remission d’un bulletin d’appel en garantie est decidee. 

En se basant sur le paragraphe 2 StAnpG, le demandeur affirme encore que 
1’ administration investie d’un pouvoir depreciation devrait proceder selon les considerations 
d’equite et d’ opportunity et partant se livrer a une appreciation effective et explicite des 
circonstances particulieres susceptibles en raison et en equite de fonder sa decision. Ainsi, il 
incomberait a 1’ administration d’etablir la responsabilite fautive du debiteur, de meme qu’un 
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dommage et un lien de causalite. Le demandeur estime cependant qu’une telle inexecution 
fautive ne pourrait pas etre retenue du simple fait de 1’ absence de remise de declarations fiscales. 

Par ailleurs, il apparaitrait que le bureau d’ imposition lui aurait reproche de ne pas avoir 
anticipe le redressement effectue par ses soins et confirme par le directeur dans le cadre de 
l’imposition de la societe ... s.a r.l., impliquant notamment la requalification en distribution 
cachee de benefices de certaines transactions effectuees par ladite societe, argumentation qui 
serait « aberrante ». 

Le demandeur en conclut que la decision directoriale sous analyse serait basee sur une 
motivation stereotypee de sorte qu’il y aurait lieu d’annuler ladite decision pour defaut de 
motivation, des lors que le bureau d’imposition n’aurait caracterise aucune inexecution fautive au 
sens du paragraphe 109 AO. 

Dans son memoire en replique, le demandeur insiste sur le defaut d’une inexecution 
fautive dans son chef en soutenant que la faute grave serait definie par la doctrine beige comme 
faute qu’un dirigeant raisonnablement prudent et diligent n’aurait pas commise et qui heurterait 
les nonnes essentielles de la vie en societe, le demandeur estimant qu’il devrait s’agir d’une faute 
impardonnable dont le gerant etait conscient ou devait l’etre et qui contribuerait a nuire a la 
societe, alors que le gerant etait dans 1’ impossibility materielle de payer toutes les creances faute 
de ressources financieres suffisantes dans le chef de la societe. II affirme encore que le gerant ne 
serait redevable d’ aucune obligation de resultat et pourrait commettre des erreurs, voire faire des 
choix malheureux, sans pour autant que sa responsabilite civile ne soit automatiquement engagee. 
A cet egard, le demandeur explique que les bilans au 31 decembre 2008 et 2009 de la societe ... 
s.a r.l. auraient montre une situation comptable tres inquietante et que malgre ses tentatives 
infructueuses pour assainir ladite societe, il aurait etait dans l’incapacite materielle de payer les 
montants necessaires au paiement des impots dus. Il aurait des lors ete oblige de prendre certains 
risques pour maintenir ladite societe en vie, risques qui ne constitueraient en aucun cas des fautes 
de gestion, etant donne qu’il les aurait pris en bon pere de famille et dans l’interet de la societe. 
Par ailleurs il se verrait injustement reproche d’avoir detourne des soinmes au cours des exercices 
2005 et 2006, lesquelles auraient ete a tort qualifiees de distributions cachees de benefices. A cet 
egard, le demandeur explique que la somme de ... euros perdue par Monsieur ... aurait ete versee 
en contrepartie directe et proportionnee de services rendus. Par ailleurs, le denomme ... n’aurait 
plus eu la qualite d’associe au moment ou il aurait pcrcu la somme de ... euros, de sorte que le 
versement de la somme en question ne pourrait en tout etat de cause pas etre qualifie de 
distributions cachees de benefices au sens de Particle 164 de la loi concemant l’impot sur le 
revenu du 4 decembre 1967, ci-apres « LIR ». Par ailleurs Monsieur ... aurait deja ete impose sur 
ladite somme a un taux marginal au titre d’une remuneration contre prestations de services, de 
sorte que 1’ administration fiscale ne saurait en aucun cas s’octroyer le droit d’imposer une 
seconde fois le versement des ... euros au benefice de ce dernier au titre de distribution cachee de 
benefices. Le demandeur affirme en outre que dans sa decision du 21 juin 2011, le directeur 
aurait qualifie a tort les charges de ... euros et de ... euros figurant aux comptes de pertes et 
profits des annees 2005 et 2006 comme charges de remunerations de gerants, etant donne que 
tant le demandeur que Monsieur ... auraient exerce leur mandat de greant a titre gratuit. Ainsi le 
demandeur, en se basant sur le paragraphe 242 (1) AO, reproche au directeur de ne pas avoir 
precede a un reexamen global de la situation et d’avoir pris en compte, dans sa decision du 21 
juin 2011, une attestation testimonial de Monsieur ... qui justifierait la qualification de 
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remuneration de prestations de services, et prouverait qu’il n’y aurait pas eu de distribution 
cachee de benefices. Ainsi et dans la mesure oil la decision directoriale du 21 juin 2011 
encourrait l’annulation, la decision sous analyse, en ce qu’elle est notamment basee sur la 
decision du 21 juin 2011, devrait egalement encourir l’annulation. 

Le demandeur souligne encore qu’en ce qui concerne l’annee d’imposition 2010, il aurait 
eu le temps jusqu’au 31 mai 2011 pour remettre les declarations liscales relatives a l’impot sur le 
revenu des collectivites et a l’impot commercial communal. Or, la societe ... aurait ete declaree 
en faillite par jugement du tribunal d’arrondissement du 4 avril 2011, c’est-a-dire avant 
l’echeance du delai de depot desdites declarations, mise en faillite qui aurait eu pour effet que le 
gerant aurait ete completement dessaisi de 1’ administration des biens de la societe et de toute 
operation ayant trait a la societe, ces missions relavant desormais d’apres le demandeur, de la 
competence du curateur. Ainsi, a partir du jugement declaratif de faillite, aucune action n’ aurait 
pu etre intentee contre le gerant seul, etant donne que la responsabilite d’exercer les obligations 
fiscales aurait depuis le 31 mai 2011 releve du chef du curateur. En ce qui concerne l’exercice 
2009, le demandeur estime qu’il ne saurait pas lui etre reproche de ne pas avoir depose dans le 
delai imparti les declarations d’impot de la societe ... etant donne que ce defaut ne releverait pas 
de son propre chef, mais du fait que les comptes n’auraient pas ete prets a etre fournis au bureau 
d’imposition. 

Subsidiairement, le demandeur, en se prevalant de l’article 10 de la loi du 27 novembre 
1933 relative aux regies de prescription legale concemant le recouvrement des contributions 
directes, des droits d’accise sur l’eau de vie et des cotisations d’assurance sociale, soutient que la 
creance du tresor se prescrirait par cinq ans et que le delai de prescription commencerait a courir 
a partir du l ei janvier qui suit de l’annee pendant laquelle la creance est nee. Or, le bulletin 
d’appel en garantie, ainsi que la decision directoriale attaquee viseraient notamment l’annee 
2005, annee dont le droit au recouvrement de l’impot aurait ete prescrit le l er janvier 2011, soit 
anterieurement a l’emission du bulletin d’appel en garantie, de sorte qu’il y a aurait lieu de 
proceder a une reduction du montant total des impots dus par soustraction des creances fiscales 
de l’exercice 2005. 

Le delegue du gouvernement conclut au rejet du recours. 

Suivant une bonne administration de la justice et 1’ effet utile s’en degageant, il appartient 
d’abord au tribunal de verifier la legalite extrinseque de l’acte lui defere, avant de se livrer, par le 
biais de l’examen de la legalite des motifs, au controle de la legalite intrinseque. 

Si en l’espece le demandeur critique la legalite externe de la decision directoriale deferee, 
en soutenant, comme releve ci-dessus, que le directeur se serait limite a une motivation 
stereotypee et n’aurait pas caracterise l’existence d’une inexecution fautive au sens du paragraphe 
109 AO, le tribunal, pour sa part, constate que la decision sur reclamation du 8 mars 2013, telle 
que citee in extenso ci-avant, mentionne de maniere circonstanciee les elements de fait et de droit 
justifiant aux yeux du directeur que Monsieur ... soit declare codebiteur solidaire de la dette 
fiscale de la societe ... s.a r.l. - la question du bien-fonde de ces motifs relevant de l’examen au 
fond du recours - le directeur ayant en substance retenu qu’il se degageait d’une publication au 
registre de commerce et des societes de Luxembourg que lors d’une assemblee generale 
extraordinaire des actionnaires qui s’est tenue le 23 janvier 2006, le demandeur, apres avoir 
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exerce les fonctions de gerant administratif et de gerant technique de la societe ... s.a r.l., a ete 
nomme gerant unique de ladite societe et qu’en cette qualite il aurait commis une faute en 
procedant a des distributions cachees de benefices a ses associes en empechant de ce fait la 
perception de l’impot legalement du. Le directeur a encore mis en exergue que le demandeur ne 
saurait s’exonerer en invoquant une pretendue faute d’un tiers, lequel n’entrerait en ligne de 
compte qu’au stade du recours entre les coresponsables, tout en precisant que le gerant 
responsable sur le fondement du paragraphe 109 AO ne pourrait s’opposer a une poursuite au 
motif qu’elle n’aurait pas ete engagee contre l’autre. 

Le tribunal releve par ailleurs que les motifs ayant preside a l’appel en garantie du 
demandeur sont encore precises dans le bulletin d’appel en garantie meme, lequel precise 
egalement que le demandeur aurait ete nomme gerant unique de la societe ... s.a r.l. a l’assemblee 
generale extraordinaire du 23 janvier 2006 et que par consequent il aurait dispose du pouvoir 
d’engager la societe sous sa seule signature a partir de cette date. Le bulletin precise encore 
qu’aux tennes du paragraphe 103 AO, le demandeur etait en sa qualite de gerant personnellement 
tenu de l’accomplissement de toutes les obligations fiscales incombant a la societe, dont 
notamment le paiement des impots dus par la societe a l’aide des fonds administres. Par ailleurs, 
le bureau a retenu en se basant notamment sur une decision sur reclamation du directeur du 21 
juin 2001, que suite a un controle sur place de la comptabilite en avril 2009, il aurait ete constate 
que la societe ... aurait procede au cours des annees 2005 et 2006 a des distributions cachees de 
benefices d’un montant total de . . . euros au profit de ses associes, en vendant deux appartements 
a des parents ou connaissances desdits associes a des prix inferieurs au prix du marche et en 
deduisant un montant de ... euros comme commissions pour travaux effectues. Dans le meme 
bulletin il a encore ete retenu qu’en 2006, un produit de vente de ... euros n’aurait pas ete 
comptabilise et que pour les exercices 2009 et 2010 aucune declaration d’impot n’aurait ete 
deposee, de sorte que ces exercices ont du etre taxes d’office en vertu du paragraphe 217 AO. Le 
bureau a retenu que cette fagon de proceder constituerait manifestement une faute grave dans le 
chef des obligations du demandeur en tant que representant legal de la societe ... s.a r.l.. Le 
bureau a conclu que 1’ inexecution fautive des obligations du demandeur aurait empeche la 
perception d’impots d’un montant de ... euros, de sorte qu’il se serait constitue codebiteur 
solidaire de ce montant confonnement au paragraphe 109 AO et qu’en vertu du paragraphe 118 
AO sa responsabilite serait engagee. Le tribunal souligne a cet egard que ces motifs, figurant dans 
le bulletin d’appel en garantie, participent a la motivation de la decision du directeur du 8 mars 
2013, dans la mesure ou ce dernier, a travers sa decision, a expressement confirme le bulletin 
d’appel en garantie. 

Le moyen du demandeur, base sur un defaut de motivation de la decision directoriale 
deferee, est des lors a rejeter. 

En ce qui concerne la legalite interne de la decision directoriale sous analyse, il y a lieu de 
rappeler qu‘en vertu des dispositions du paragraphe 103 AO, « die gesetzlichen Vertreter 
juristischer Personen und solcher Personen, die gesdiaftsunfahig oder in der Gesdidftsfdhigkeit 
besdirankt sind, haben alle Pflichten zu erfiillen, die denen Personen, die sie vertreten, 
obliegen ; insbesondere haben sie dafiir zu sorgen, dass die Steuern aus den Mitteln die sie 
verwalten, entrichtet werden. Fur Zwangsgeldstrafen und Sidierungsgelder die gegen sie 
erkannt, und fur Kosten von Zwangsmitteln die gegen sie festgesetzt werden, haften neben ihnen 
die von ihnen vertretenen Personen ». 
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II s’ensuit que le gerant en titre d’une societe a responsabilite limitee est tenu de remplir 
les obligations fiscales incombant a cette demiere et notamment de payer sur les fonds qu’il gere 
les impots dont la societe est redevable. 

II n’est en l’espece pas conteste que Monsieur ... etait, depuis le 23 janvier 2006, le gerant 
unique de la societe ... s.a r.l., declaree en faillite par jugement du 4 avril 2011. 

II n’en demeure cependant pas mo ins que le dirigeant d’une societe ne peut etre tenu 
personnellement responsable du non-paiement de ces impots que dans les conditions plus 
particulierement prevues au paragraphe 109 AO qui dispose dans son alinea (1) que : « die 
Vertreter und die ubrigen in den Paragraphen 103 bis 108 bezeichneten Personen haften 
insoweit personlich neben deni Steuerpflichtigen, als durch schuldhafte Verletzung der ihnen in 
den Paragraphen 103 bis 108 auferlegten Steueranspriiche verkiirzt oder Erstattung oder 
Vergiitungen zu unrecht gewdhrt worden sind ». 

II se degage de ces dispositions legales que le simple constat d’un manquement a une 
obligation fiscale decoulant du paragraphe 103 AO precite n’est pas suffisant pour engager la 
responsabilite personnelle des dirigeants d’une societe en application du paragraphe 109 (1) AO 
et pour voir emettre a leur encontre un bulletin d’appel en garantie, le legislateur ayant en effet 
pose a cet egard l’exigence supplemental d’une inexecution fautive (« schuldhafte 
Verletzung ») des obligations du representant de la societe envers le fisc. 

Le paragraphe 7, alinea (3) StAnpG disposant par ailleurs que « Jeder Gesamtschuldner 
schuldet die gauze Leistung. Dem Finanzamt steht es frei an welchen Gesamtschuldner es sich 
halten will. Es kann die geschuldete Leistung von jedem Gesamtschuldner ganz oder zu einem 
Teil fordern », le pouvoir du bureau d’imposition d’engager une poursuite contre un tiers 
responsable, et, plus particulierement, contre le representant d’une societe, ne releve pas d’une 
competence liee, mais constitue un pouvoir d’ appreciation dans son chef et ce a un double titre, 
d’abord en ce qui concerne 1’ appreciation du degre fautif du comportement de la personne visee, 
et, ensuite, en ce qui conceme le choix du ou des codebiteurs contre lesquels remission d’un 
bulletin d’appel en garantie est decidee, chaque fois compte tenu des circonstances particulieres 
de l’espece. 

Conformement au paragraphe 2 StAnpG disposant dans son alinea (1) que 
« Entscheidungen, die die Behorden nach ihrem Ermessen zu treffen haben 
(Ermessensentscheidungen) miissen sich in den Grenzen halten, die das Gesetz dem Ermessen 
zieht. (2) Innerhalb dieser Grenzen sind Ermessensentscheidungen nach Billigkeit und 
Zweckmdssigkeit zu treffen », 1’ administration investie d’un pouvoir d’ appreciation doit proceder 
selon des considerations d’equite et d’ opportunity et partant se livrer a une appreciation effective 
et explicite des circonstances particulieres susceptibles en raison et en equite de fonder sa 
decision. 

En l’espece, le bureau d’imposition a decide de mettre en oeuvre la responsabilite 
personnelle du demandeur en sa qualite de gerant unique de la societe ... s.a r.l., disposant du 
pouvoir d’engager l’entreprise sous sa signature individuelle depuis le 23 janvier 2006, le bureau 
d’imposition ayant retenu plus particulierement a charge de Monsieur ... que celui-ci, en sa 
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qualite de personne en charge de la gestion journaliere de la societe ... s.a r.l., aurait neglige 
l’accomplissement des obligations fiscales incombant a ladite societe vis-a-vis de 
1’ administration des Contributions directes, la societe ... s.a r.l. ayant en effet procede a des 
distributions cachees de benefices au profit de ses associes, de sorte que Monsieur ... en sa qualite 
de gerant aurait par ce moyen reduit de lag on indue le patrimoine de la societe ... s.a r.l. en la 
privant des fonds necessaires au reglement de la dette fiscale. Par ailleurs, le bureau d’ imposition 
a mis en exergue que pour les exercices 2009 et 2010 aucune declaration fiscale n’aurait ete 
remise. 


II resulte encore du bulletin d’appel en garantie que le bureau d’imposition a estime que 
cette fagon de proceder et le defaut de paiement des montants dus au titre de l’impot sur le revenu 
des collectivites, de l’impot commercial communal, de la retenue sur les revenus de capitaux et 
de l’impot sur la fortune par les fonds administres constitueraient manifestement dans le chef du 
representant legal de la societe ... s.a r.l. une faute grave engageant ainsi sa responsabilite 
personnelle a l’egard de 1’ administration des Contributions directes, qui aurait de surcroit comme 
consequence la non-perception par 1’ administration des Contributions directes d’un montant de ... 
euros. 


Comme releve ci-avant, le demandeur fait plaider en substance que ce serait a tort que le 
bureau d’imposition a retenu l’existence de distributions cachees de benefices et a conclu a une 
inexecution fautive dans son chef, le demandeur critiquant ainsi tant les montants fixes dans les 
bulletins d’impots des annees 2005 et 2006, que les conclusions retenues dans la decision 
directoriale sur reclamation du 21 juin 2011. Force est au tribunal de constater qu’il resulte des 
pieces versees en cause que le bulletin d’impot sur le revenu des collectivites de l’annee 2005, 
dans lequel le bureau a retenu une distribution cachee de benefices a hauteur de ... euros n’a fait 
l’objet d’aucun recours. Par ailleurs, et en ce qui concerne les bulletins d’impots de l’annee 2006, 
il resulte du dossier fiscal que ces bulletins ont certes fait l’objet d’une reclamation introduite par 
le litismandataire du demandeur en date du 20 septembre 2010, reclamation qui a ete rejetee par 
la decision directoriale du 21 juin 2011 dans laquelle le directeur a retenu que c’est a bon droit 
que le bureau d’imposition avait conclu a l’existence de distributions cachees de benefices, mais 
que cette decision n’a cependant jamais ete entreprise par le demandeur. II y a des lors lieu de 
retenir que tant les bulletins d’impots de l’annee 2005, que ladite decision du directeur du 21 juin 
2010 retenant l’existence de distributions cachees de benefices sont devenus definitifs et 
beneficient des lors de l’intangibilite, ou du moins de 1’ incontestability, des actes administratifs 
devenus definitifs 1 . 

II s’ensuit que tant lesdits bulletins d’impots que la decision directoriale en question, outre 
de s’imposer a 1’ administration des Contributions directes, s’imposent au tribunal saisi du recours 
sous analyse, de sorte que la question de l’existence de distributions cachees de benefices 
echappe actuellement au tribunal et que l’ensemble des developpements du demandeur visant a 
contester l’existence de telles distributions cachees de benefices sont a ecarter pour defaut de 
pertinence. 

Le demandeur estime encore que le fait de ne pas avoir depose de declarations d’impot 
pour les exercices 2009 et 2010 ne saurait etre constitutif d’une inexecution fautive dans son chef 


1 Voir M. Leroy, Contentieux administratif, 3 e ed., Bruylant, p.704. 
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et il souligne qu’en ce qui concerne l’exercice 2010, le delai endeans lequel les declarations 
fiscales relatives a l’impot sur le revenu des collectivites et l’impot commercial communal 
n’aurait expire que le 31 mai 2011, de sorte qu’a partir du 4 avril 2011, date du jugement 
declaratif de faillite, le curateur aurait eu la mission de deposer lesdites declarations. 

Si, comme retenu ci-avant, d’apres les termes memes du paragraphe 109 AO, il ne suffit 
pas d’un simple manquement pour engager la responsabilite du representant, alors que ce 
manquement doit etre fautif, le comportement de Monsieur ... en sa qualite de gerant unique de la 
societe ... s.a r.l., ayant consiste, d’une part, a proceder a des distributions cachees de benefices, 
c’est-a-dire, selon les developpements du delegue du gouvernement, de commettre une fraude 
fiscale, et, d’autre part, d’avoir deliberement omis de deposer les declarations fiscales des 
exercices 2009 et 2010, etant souligne que le demandeur n’avait certes plus le pouvoir de ce faire 
a partir du jugement declaratif de faillite intervenu un peu plus d’un mois apres l’expiration du 
delai pour deposer la declaration de l’exercice 2010, mais avait amplement le temps de le faire 
auparavant, doit etre considere comme fautif au sens du paragraphe 109 AO, la dissimulation de 
faits pertinents ou la declaration de faits inexacts constituant en effet une « schuldhafte 
Verletzung » 2 . 

Il convient d’ailleurs de constater que le demandeur n’avance dans le cadre du present 
recours aucune explication susceptible de justifier son comportement, ou de relativiser son 
caractere fautif, respectivement celui de la societe geree par lui, si ce n’est de vouloir a nouveau 
debattre dans le cadre du present recours de ce qui a deja ete definitivement retenu dans la 
decision directoriale du 21 juin 2011 et par le bulletin d’impot sur les collectivites de 2005 
prementionnes et de mettre en avant la situation financiere difficile de la societe afin de justifier 
son inaction en ce qui concerne les declarations fiscales des exercices 2009 et 2010, element qui 
ne saurait le decharger de son obligation en tant que gerant unique de la societe ... s.a r.l. de de 
remplir les obligations fiscales incombant a cette derniere et notamment de payer sur les fonds 
qu’il gere les impots dont la societe est redevable. 

Il est encore constant en cause que le montant reclame de ... euros n’a pas ete regie par le 
contribuable, a savoir la societe ... s.a r.l., laquelle a ete declaree en faillite. 

Si le tribunal vient de retenir dans le chef de Monsieur ... un comportement fautif et de 
constater l’existence d’un dommage consistant en une insuffisance d’impot (« Verkiirzung der 
auferlegten Steueranspriiche »j, il y a encore lieu de retenir que ce dommage se trouve dans un 
lien de causalite direct avec les agissements fautifs du representant de la societe ... s.a r.l.. 

Il s’ensuit qu’il y a lieu d’admettre, a l’instar de ce qui a ete retenu par le directeur, que 
Monsieur ... en sa qualite de gerant unique, a activement contribue a reduire les recettes effectives 
de la societe ... s.a r.l. en procedant a des distributions occultes de benefices au profit des associes 
et en omettant deliberement de deposer les declarations fiscales des exercices 2009 et 2010. En 
avamjant ces considerations a l’appui de sa decision, le directeur s’est livre a une appreciation 
effective et explicite des circonstances particulieres susceptibles de fonder sa decision. Force est 
encore de constater que le demandeur n’a de son cote pas utilement renverse les conclusions du 
directeur a cet egard, mais qu’il est reste en defaut d’enerver concretement les faits releves par le 


2 Voir Tipke-Kruse, Abgabenordnung, 7. Aufl, 1975, § 109, AO, A 4. 
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directeur pour conclure au caractere fautif du comportement du demandeur en tant que gerant 
unique de la societe ... s.a r.l.. 

Finalement et en ce qui concerne la prescription quinquennale invoquee par le demandeur 
relative a la creance fiscale de 2005, il y a lieu de souligner que l'article 10 alinea l cr de la loi du 
27 novembre 1933, telle que remise en vigueur par l'arrete grand-ducal du 29 octobre 1946, pris 
en vertu de la loi du 27 fevrier 1946, applicable a la matiere de la prescription des creances du 
Tresor, a l'exclusion du paragraphe 144 A.O., article modifie par la loi du 24 decembre 1999 
concernant le budget des recettes et des depenses de l’Etat pour l’exercice 2000, dispose que « La 
creance du Tresor se present par cinq ans. Toutefois, en cas de non-declaration ou en cas 
d ’imposition supplemental pour declaration incomplete ou inexacte, avec ou sans intention 
frauduleuse, la prescription est de 10 ans ». 

Force est des lors de retenir que si le delai de prescription des creances du Tresor est en 
principe de 5 ans et expire en principe a la fin de la cinquieme annee qui suit celle pendant 
laquelle la creance est nee , il en est autrement en cas d’ imposition supplementaire pour 
declaration incomplete ou inexacte, ou le delai est porte a 10 ans. 

Ainsi, et dans la mesure ou il resulte du bulletin d’impot sur le revenu des collectivites et 
du bulletin de la retenue d’impot sur les revenus de capitaux de l’annee 2005 que le bureau 
d’imposition a retenu dans le chef de la societe ... s.a r.l. une distribution cachee de benefices a 
hauteur de 399.000 euros et a de ce fait procede a une imposition supplementaire, il y a lieu de 
retenir qu’en l’espece, le delai de prescription est de 10 ans, de sorte que le moyen relatif a une 
prescription quinquennale est a rejeter. 

Il se degage des lors des developpements qui precedent que le recours est a rejeter comme 
etant non fonde, aucun autre moyen n’ayant ete souleve par le demandeur a l’encontre de la 
decision directoriale sous analyse. 


Par ces motifs, 

le tribunal administratif, premiere chambre, statuant contradictoirement ; 
recoil le recours principal en reformation en la forme; 
au fond le declare non justifie et en deboute ; 

dit qu’il n’y a pas lieu d’examiner le recours subsidiaire en annulation ; 
condamne le demandeur aux frais. 


Ainsi juge et prononce a Taudience publique du 7 juillet 2014 par : 


3 Trib. adm. 28 avril 2010, n° 26005 du role, Pas. adm. 2012, V° Impots, n° 416 
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Marc Siinnen, premier vice-president, 
Thessy Kubom, premier juge, 

Alexandra Castegnaro, juge, 

en presence du greffier en chef Arny Schmit. 


s. Amy Schmit 


s. Marc Siinnen 
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